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INTRODUCCIÓN 
 
 
En la actualidad se vive un proceso de acelerada evolución de la economía y del comercio, 
por lo cual los sistemas jurídicos, económicos, financieros, culturales, de tecnología y demás 
sistemas deben responder a las situaciones generadas por el crecimiento y desarrollo, este 
fenómeno que comúnmente se ha denominado “Globalización” ha hecho preponderante e 
imperioso lo transnacional, lo mundial. En este escenario el empresario y demás actores 
internacionales deben lograr generar seguridad jurídica en sus relaciones la cual no es fácil 
obtener en consideración a la cuestión de cuál será la ley aplicable a una transacción o contrato 
que implica la relación de una o varias partes con diferentes domicilios y particularidades de la 
ejecución del contrato que no hacen fácil la labor de determinar la normatividad aplicable. La 
doctrina y las normas internacionales han generado alternativas o métodos para que las partes 
puedan determinar la ley de su contrato, tales como las leyes de conflicto, leyes uniformes y el 
fortalecimiento de instituciones como la UNIDROIT que buscan facilitar esta labor. Por lo tanto 
el análisis de este tipo de normatividad se desarrollará con el fin de alcanzar su entendimiento y 
la lectura hermenéutica de la misma estructurando un marco interpretativo, toda vez que se 
identifican como aspectos problemáticos del área de estudio la falta de claridad en la definición 
del concepto de orden público y el efecto restrictivo y excluyente que se le ha dado, igualmente 
se encuentra que en los casos que el orden público se enfrenta a la autonomía de la voluntad no 
se hace un análisis e interpretación del tipo de norma que supuestamente es vulnerada por el 
contrato o disposición de las partes sino que al calificarse como norma de orden público rechaza 
cualquier disposición en contrario, en consecuencia se debe contar con más herramientas teóricas 
que permitan concluir que no en todos los casos ni de manera general el orden público limita la 
autonomía de la voluntad en los contratos internacionales. 
 
Las normas actuales nacionales e internacionales plantean la libertad de las partes para elegir 
la ley aplicable pero siempre haciendo la reserva de que cuando es una norma imperativa o de 
orden público ésta no puede ser contraria a lo libremente  dispuesto por las partes dentro de un 
contrato. La brecha que se busca menguar con esta investigación corresponde a explicar el papel 
de la autonomía de la voluntad en los contratos internacionales frente a determinado tipo de 
normas que generalmente serian consideradas de orden público,  toda vez que se encuentra 
variada doctrina que menciona el orden público como algo general sin analizar el tipo de relación 
ante la que se encuentra, y cómo dependiendo del escenario adquiere otro papel otra función u 
otra connotación distinta a la que tiene dentro de las relaciones domésticas. 
 
Así las cosas se tiene que el objetivo general de la investigación es analizar cómo dadas 
ciertas circunstancias en relaciones o contratos internacionales la autonomía de la voluntad de las 
partes no se encuentra limitada por normas imperativas o calificadas como de orden público per 
se, y de esta manera ampliar el campo de acción de las partes, generando una verdadera libertad 
contractual, lo cual favorece no solo los contratos internacionales sino las relaciones 
internacionales, en consecuencia como objetivos específicos de la investigación se tienen 
analizar el concepto de orden público, definir el concepto de autonomía de la voluntad en el 
plano internacional y finalmente describir el alcance del principio de la autonomía de la voluntad 
frente al orden público internacional. 
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Respecto del concepto de orden publico es imperioso definir claramente su evolución y su 
concepto actual e internacionalmente validado, el cual en el tiempo ha ido adquiriendo en el 
plano internacional otro significado, hablamos ya no solo del orden público, sino del orden 
público doméstico o interno y del orden público internacional o ius cogens. Ahora bien sobre el 
principio de la autonomía de la voluntad se encuentra que actualmente este adquiere gran 
importancia, convirtiéndose en un elemento dinamizador de las relaciones internacionales, el que 
también legitima que las partes dispongan libremente de sus intereses y por lo tanto del alcance 
de las obligaciones contractuales que establecen para sí. Pero el principio de la autonomía de la 
voluntad se encuentra enfrentado a las normas de orden público o imperativas, siendo necesario 
analizar que la disposición de las partes no vulnere este principio igualmente válido al de la 
autonomía de la voluntad.  
 
De esta manera es como se llega al enfrentamiento epistemologico del orden publico y la 
autonomia de la voluntad. En general las partes según los fundamentos legales existentes que se 
analizarán, disponen los efectos  y alcances de sus relaciones pero con una limitante que no es 
solo el orden público sino a nivel de las relaciones internacionales el orden público internacional, 
el cual tiene características muy distintas al orden publico interno o doméstico, características 
que permiten en algunos casos que sea la autonomía de la voluntad la que prime aun cuando en 
primer término vulnere una norma de orden público pero que finalmente no afecta el interés 
público internacional, el ius cogens o los principios más supremos como lo son los derechos 
humanos, la justicia, la equidad. Aunado a lo anterior la importancia y el papel que ha venido 
representando la autonomía de la voluntad en los contratos internacionales ha generado 
desarrollos de doctrinas como el tronc commum y el dépeçage las que permiten que las partes 
puedan escoger no solo una ley aplicable sino varias que puedan aplicarse a diferentes etapas o 
cláusulas de un mismo contrato, dando de esta manera respuestas acertadas y funcionales a los 
diferentes escenarios de negocios y relaciones internacionales a las que se enfrenta el mundo 
moderno. 
 
Sin embargo, el derecho como ciencia humana a pesar de contar con gran cantidad de 
legislaciones, reglamentos y normatividad en general, no siempre tiene una solución o alternativa 
expresa y taxativamente dispuesta en la ley para todas las situaciones que necesitan ser reguladas 
en las relaciones humanas y en este caso en las relaciones internacionales. Por lo tanto las 
relaciones internacionales claramente marcadas por la evolución de la humanidad reclaman la 
evolución de los conceptos o definiciones de estos dos principios, autonomía de la voluntad y 
orden público. 
 
En consecuencia la  importancia científica a nivel teórico y metodológico del trabajo es el 
planteamiento de un marco teórico que basado en la interpretación judicial y doctrinal de las 
normas internacionales permita el análisis detallado de las situaciones en las que se presenta un 
enfrentamiento entre el orden público y la disposición que hacen las partes en un contrato 
internacional, logrando que el ejercicio de la autonomía de la voluntad no esté limitada de 
manera general e indiscriminada por el orden público, de esta manera se podrá lograr la 
estructuración de negocios jurídicos que atiendan los fines propuestos por las partes con un 
fundamento jurídico válido. 
 
8 
 
 
 
En esta investigación se utilizará el tipo de estudio jurídico-descriptivo sobre el aspecto 
axiológico de la autonomía de la voluntad y el orden público, toda vez que se definirán los 
conceptos de orden público y autonomía de la voluntad considerados en diferentes leyes 
nacionales e instrumentos normativos internacionales tales como convenciones, analizando su 
alcance en el ámbito internacional considerando los fines que buscan lograr las partes dentro de 
un contrato en este escenario.  
 
Para el desarrollo de este estudio se hará uso del método analítico y de síntesis, debido a que 
se realizará un análisis de los conceptos del orden público y autonomía de la voluntad 
considerando la importancia de la delimitación del concepto de orden público en atención a la 
necesidad de que su aplicación razonada respecto de los contratos internacionales lo que 
permitirá que la autonomía de la voluntad no se encuentre injustificadamente limitada. Además 
se utilizará el método hermenéutico dado que el propósito último de esta investigación es generar 
un marco interpretativo integral e incluyente que permita definir el orden público como principio 
del derecho comercial internacional involucrando y atendiendo todos los aspectos que demanda 
la comunidad mundial actualmente en torno a los contratos y negocios internacionales lo que 
finalmente facilitará la apertura económica, cultural y social así como el ejercicio legítimo y 
material de la autonomía de la voluntad. 
 
Como antecedentes del análisis del orden publico frente a la autonomía de la voluntad se 
encuentra variada doctrina y en especial un estudio del profesor D. Angel Acedo Penco 
denominado “Orden Publico Actual como límite de la Autonomía de la Voluntad en la doctrina y 
la Jurisprudencia”, en este escrito analiza los sentidos en los que se puede entender el orden 
público, uno es el sentido amplio, antiguo o vulgar, desde donde el orden público hace referencia 
a disturbios, alborotos o sucesos que transcienden del ámbito particular y alteran la normalidad 
de la paz ciudadana. Por otro lado, se puede entender el orden público en sentido restringido, 
técnico o nuevo, en este enfoque el orden público se manifiesta como limite a la autonomía a la 
voluntad de los particulares y como cláusula de cierre del ordenamiento jurídico en manos de los 
jueces. El profesor Acedo analiza el concepto de orden público frente a las leyes imperativas, es 
ahí donde se observa que en sus orígenes el concepto clásico de orden público en sentido amplio 
se asimilaba con la ley imperativa, de manera textual, así lo expresa el Código Civil de Napoleón 
que en su artículo 6º determina que no se pueden derogar por convenios particulares las leyes 
que interesan al orden público y las buenas costumbres, este concepto que equipara al orden 
público con las normas imperativas se genera por influencia de la doctrina francesa de la escuela 
de la exégesis.  Por esta concepción exegética del orden público se orientan otros tratadistas 
como Mucius  Scaevola, quien manifiesta que el orden público fuera de la ley es vacío y no 
existe, además Ferrara y otros civilistas indican que queriendo entender el orden público fuera 
del campo de la ley se va hacia un mar desconocido y sin confines identificando así el orden 
legal y el orden público.  
 
En contraposición a esta corriente exegética se encuentra a tratadistas como Amorós 
Guardiola, que afirma que el concepto de derecho imperativo no puede identificarse ni por su 
esencia ni por su contenido con el orden público. Por lo que la concepción clásica del orden 
público rechaza y no puede encerrarse en la ley. Este concepto clásico de orden público es 
criticado y tiene una problemática identificada por Calvo Álvarez y es que esa identificación 
entre orden público y normas imperativas convierte en inútil la noción de orden público, es decir, 
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éste será entonces ley y nada más que ley, por lo que se critica que un Estado muy 
intervencionista pueda manejar a su antojo la noción de orden público. Por su parte Capitant, 
Malaurie se apartan de la concepción exégeta del orden público al igual que alguna parte de la 
doctrina civilista francesa establecen una clara diferenciación entre ley imperativa y orden 
público, postura defendida igualmente por el civilista belga De Page.  En una noción más 
avanzada del orden público en España Doral afirma que el concepto de ley imperativa ha 
quedado separado de la noción de orden público siendo posible acudir al orden público cuando 
determinadas normas legales de carácter imperativo, estuvieran en contradicción con aquel. 
Después de este análisis el profesor D. Angel Acedo Penco concluye que para una mayor 
eficacia de la noción de orden público esta puede llegar a contradecir la misma ley imperativa, 
por obedecer a unos principios superiores que inspiran todo el Ordenamiento jurídico, en 
beneficio del interés general. 
 
Ahora bien, más centrado en el análisis de la autonomía de la voluntad y su papel en el 
escenario de las relaciones internacionales se observan al igual que respecto del orden publico 
antecedentes doctrinarios sobre las corrientes de  interpretación, así se encuentra un estudio de 
Nuria Bauza Vidal denominado “Aspectos actuales de la autonomía de la voluntad en la elección 
de la jurisdicción y de la ley aplicable a los contratos internacionales” , en el que se analiza el 
significado y la función de la autonomía de la voluntad en el derecho internacional privado y se 
trata el concepto de autonomía de la voluntad desde las doctrinas del  subjetivismo y el 
objetivismo así como el alcance actual que da a este concepto la convención de Roma de 1980. 
Sobre las doctrinas subjetivistas puras del siglo XIX, que se formulan en el marco del liberalismo 
económico “laissez faire” y con influencia de la filosofía Kantiana respecto de que la voluntad se 
manifestó que constituye una ley por sí misma y se sostuvo en el plano jurídico, que la fuerza 
obligatoria de los contratos deriva de sus propias disposiciones, sin necesidad de intervención de 
una ley estatal, ahí se identifica la primera característica de esta concepción y es que al situar la 
voluntad de las partes por encima de la ley es inútil plantearse la cuestión de cuál es la ley 
aplicable a los contratos internacionales. Se abre la posibilidad de contrato sin ley al no ser 
necesaria una ley estatal que dote de fuerza obligatoria las obligaciones del contrato y por último 
genera que la ley despojada de toda autoridad no es susceptible de invalidar el contrato. Esta 
exaltación de la libertad individual sobre la ley y su proyección en el derecho internacional 
privado, provoca críticas en Europa en el siglo XX en el momento comprendido entre dos 
guerras mundiales, el triunfo de ideologías totalitarias y el intervencionismo estatal en los 
terrenos económico y social generaron el entorno propicio para que naciera en el ámbito 
contractual la corriente o teoría de los subjetivistas radicales los que niegan cualquier diferencia 
entre la autonomía de la voluntad en el derecho interno y en el derecho internacional, en 
cualquiera de los dos supuestos el poder regulador de los particulares (la autonomía material), 
debe ejercerse dentro de los limites imperativos establecidos por la ley.   
 
Entre las concepciones subjetivista y objetivista de la autonomía de la voluntad existe una 
diferencia importante, toda vez que para los objetivistas, la validez y eficacia del contrato no 
depende de la propia voluntad de las partes, sino de la ley designada por el legislador o en su 
defecto por el juez. La consecuencia de esta interpretación, es el rechazo a la pretensión de 
atribuir un significado conflictual específico a la autonomía de la voluntad en el plano del 
Derecho internacional privado, y la posibilidad de que la ley objetivamente aplicable invalide el 
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contrato o alguna clausula. En la práctica esta teoría tiene varios inconvenientes, teniendo en 
cuenta las dificultades para la localización objetiva de los contratos internacionales.  
 
Finalmente se observa como la más reciente noción del concepto de la autonomía de la 
voluntad en los contratos internacionales el definido por la Convención de Roma de 1980 con 
una influencia de la ideología política de Europa,  en su  momento  la socialdemocracia y  el 
estado de bienestar. La elección de la ley que establece la Convención de Roma permite que las 
partes no solo seleccionen la ley que complementa lo dispuesto en el contrato, sino que pueden 
designar el estado cuyas leyes dan fuerza obligatoria al contrato y que finalmente sancionan la 
validez y eficacia del mismo (“autonomía conflictual”). Este concepto de autonomía de la 
voluntad, se diferencia de la doctrina subjetivista y objetivista, respecto de la objetivista en el 
sentido de que ya no es solo el legislador sino los particulares quienes pueden también resolver 
un conflicto de leyes los que se generan en los contratos que tienen relación con varios 
ordenamientos y elegir la ley aplicable (lex contractus). 
 
Por todo lo anteriormente expuesto, la hipótesis de esta investigación corresponde a que el 
orden público no es siempre una limitante para la autonomía de la voluntad en los contratos 
internacionales.  
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CAPITULO I. EL ORDEN PÚBLICO 
 
 
Hoy se está frente a un proceso de acelerada evolución de la economía y del comercio, por lo 
cual los sistemas jurídicos, económicos, financieros, culturales, de tecnología y demás sistemas 
deben responder a las situaciones generadas por este crecimiento y desarrollo, este fenómeno que 
comúnmente se ha denominado “Globalización” ha hecho preponderante e imperioso lo 
transnacional. 
 
En las relaciones internacionales donde intervienen varios países surge una incertidumbre 
sobre cuál será la ley aplicable a cierto acuerdo, contrato o transacción. Generalmente las partes 
podrán elegir la ley que les será aplicable y se reconoce también que las partes que celebran un 
contrato comercial internacional cuentan con la libertad de elegir por sí mismas el derecho o las 
normas jurídicas que se aplicarán a dicho acuerdo. La teoría de la autonomía de la voluntad de 
las partes, desarrollada primero por la doctrina y posteriormente adoptada por los tribunales 
nacionales, ha recibido amplio reconocimiento en los ordenamientos jurídicos nacionales. 
(Zappala, s.f., p. 3). Desde la Convención de Viena para la Compraventa de Mercaderías en las 
notas explicativas de la Secretaria de la CNUDMI respecto de la Convención, se menciona sobre 
la parte I referida al ámbito de aplicación, que el principio de la autonomía contractual está 
reconocido por la disposición que permite que las partes excluyan la aplicación de la Convención 
o modifiquen los efectos de cualquiera de sus disposiciones. La exclusión podrá tener lugar en 
casos tales como que las partes apliquen a su contrato la ley de un Estado no contratante o el 
derecho sustantivo interno de un Estado contratante.  
 
Luis Fernández de la Gándara y Luis Calvo Caravaca consideran que el derecho de las partes 
a excluir total o parcialmente el Derecho uniforme se justifica como una aplicación particular de 
un principio general de Derecho Internacional privado, la autonomía de la voluntad o facultad 
reconocida a las partes para designar el ordenamiento jurídico aplicable a un contrato 
internacional,  principio que permite a los contratantes optar por una reglamentación adecuada a 
sus necesidades: en este sentido el artículo 6 de la Convención de las Naciones Unidas respetaría 
tal derecho, no obstante la existencia del Derecho uniforme sobre venta internacional, otorgando 
a las partes el poder de optar por cuál será el Derecho rector de su contrato, si la Convención de 
Viena de 1980 o el Derecho interno de un Estado (Fernandez y Calvo, s.f.). 
 
Desde la perspectiva del comercio internacional se describe por autores como José Carlos 
Fernández de Rozas la necesidad que evidencia el comercio de experimentar una tendencia hacia 
la liberalización en el sentido de que los naturales obstáculos deben ser superados a través de 
negociaciones (Fernández de R., s.f.). 
 
Aunque en principio está reconocida la libertad de las partes para disponer la ley aplicable y 
los efectos de su contrato, se encuentra a autores como Aljure Salame quien menciona que aparte 
del alcance libérrimo de la autonomía de la voluntad su interpretación tradicional es más limitada 
pero no menos importante. En efecto, se parte de la base de que la ley nacional está integrada por 
normas de orden público o como las conocemos en el medio nacional más comúnmente llamadas 
normas imperativas y por normas supletivas, y la autonomía de la voluntad solo tendría efecto 
para modificar estas últimas (Aljure S., s.f., p.59).  
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Aunado a la consideración anterior esta libertad de las partes encuentra algunas limitantes  
como  las reglas imperativas nacionales o internacionales que resulten aplicables, tales como las 
normas sobre cambios; el deber de actuar con buena fe y lealtad negocial; y por último, la 
limitación que suponen los usos internacionales y las prácticas establecidas con anterioridad por 
los contratantes (Rodriguez, 2009, p. 299). El principio de la autonomía de la voluntad, es un 
principio de los contratos internacionales como se ha dejado sentado en las doctrinas 
mencionadas, sin embargo además las limitantes mencionadas, se encuentra el principio de las 
reglas imperativas como principio de derecho comercial internacional, reconocido por algunos 
doctrinantes, el que también restringe la libertad de las partes por no poder contratar nada 
contrariamente al Ius Cogens del derecho nacional que resulte aplicable, teniendo como ejemplo 
la normatividad cambiaria, los regímenes de exportación e importación así como las reglas 
referentes al derecho de la competencia (Rodríguez, 2009, p. 304). El tipo de normatividad 
mencionada generalmente es aquella que se refiere a la protección del interés general doméstico 
o se encuentra dirigida a la protección de algún sector o parte vulnerable como el consumidor, 
pero como punto a considerarse no solo debería tenerse al interés general de un Estado sino al 
interés general internacional. 
 
Así las cosas considerando que es la calidad de norma de orden público lo que determina si 
una norma no susceptible de disposición por las partes se hace necesario definir la naturaleza 
jurídica del orden público. 
 
En la doctrina de derecho internacional existen y coexisten varias definiciones de orden 
público, algunas de las cuales van acompañadas de adjetivos, teorías y apreciaciones calificativas 
del orden público sobre las relaciones internacionales. 
 
El orden público ha sido calificado como el enfant terrible del derecho internacional privado 
(Kahn-Freund, 1974, p. 29, citado por Moreno, 2008), es decir como el infante rebelde o terrible 
del derecho internacional. La problemática del orden público se presta a confusión, debido en 
parte a la disparidad terminológica en la cuestión, visto que es un tema en que intervienen 
recíprocamente diversas doctrinas del Common Law y del derecho civil continental europeo, a lo 
cual debe agregarse las divergencias existentes incluso dentro de los distintos regímenes 
jurídicos entre sí (Álvarez, H., 2005, p. 15, citado por Moreno, 2008). La materia de por sí 
difícil, resulta más oscura debido a las imprecisiones, la diversidad y la confusión en el 
vocabulario utilizado (Lalive, P., 1986, citado por Moreno, 2008). La controversia gira no sólo 
en cuanto a la terminología, sino con respecto a la delimitación del contenido del principio y a 
los criterios que determinan su aplicación a un caso particular (Morse, 1991, p. 9, citado por 
Moreno, 2008). Se encuentra como el análisis en la doctrina para determinar el alcance del 
concepto de orden público no ha sido pacifico. 
 
Ahora bien, desde el punto de vista normativo la expresión “orden público” fue incluida en el 
artículo 6 del Code Civil francés de 1804, de allí se extendió a numerosos cuerpos legales en él 
inspirados. Señala van Houtte que los lingüistas y psicólogos probablemente tienen su propia 
explicación del por qué los europeos del continente llaman “orden público” a lo que sus más 
pragmáticos angloamericanos llaman “política pública” (public policy). La razón es que el 
Código de Napoleón utilizó la expresión orden público (ordre public) y no política pública 
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(politique publique) con la que hizo conocida en el continente europeo (Van Houtte, 2002, p. 
842, citado por Moreno, 2008). 
 
Códigos de fuente germánica emplean en vez las expresiones “leyes imperativas” y “buenas 
costumbres”. En el Código Civil Alemán se excluyó el concepto del “orden público” que había 
sido propuesto inicialmente por la comisión redactora, debido a su carácter ideológico, y se 
mantuvo en vez los términos “moral”, “bien general” o “buenas costumbres”. Finalmente, la 
jurisprudencia terminó equiparando éstos al “orden público” (Ennecerus, s.f., citado por  
Moreno, 2008). 
  
Frente al orden público y su definición se encuentra también la teoría conflictualista en la que 
el orden público representa un componente cardinal en la disciplina iusprivatista internacional, y 
analiza igualmente el conflicto generado entre las normas calificadas como de orden público y lo 
dispuesto por las partes en un determinado acuerdo o relación internacional;  el orden público en 
la Edad Media se identificaba con el vocablo statuta odiosa, es decir la norma foránea que debía 
ser excluida por incompatible con el propio sistema, cuando pudiera ocasionar un perjuicio a los 
poderes o derechos del gobierno o de sus súbditos; el orden público representa conceptos 
fundamentales sobre los que se asienta el ordenamiento jurídico del Estado, como los 
denominados principios de moralidad y justicia, de justicia universal y de natural justice, 
inspiradores del ordenamiento; se trata de normatividad local que según esta teoría no puede 
derogarse por la voluntad de las partes (Caivano, 1998, p. 156, citado por Moreno, 2008). 
 
En el concepto inicial de statuta odiosa por el cual se definía al orden público se observa 
cómo al excluir la norma foránea o extranjera por ser incompatible con el sistema interno se daba 
una prevalencia al derecho nacional sobre sobre el derecho o normas extranjeras. 
 
Así las cosas el orden público al fundamentarse en los mencionados principios es una 
normatividad local que genera que los intereses privados se encuentren gobernados por el 
derecho del Estado y es aplicada siempre dentro del territorio del Estado concernido. Esta noción 
es recogida por el Codice Civile italiano del 1865, por el Código Civil Español, al igual que por 
el artículo 14 del Código Civil Argentino (Kegel, 1986, p. 8, citado por Moreno, 2008).  
  
El sistema conflictualista consiste en asumir que ciertas normas o principios del foro resultan 
fundamentales y deben ser aplicados siempre dentro de su jurisdicción. El orden público es el 
factor positivo y no es la excepción en relación a la aplicación del derecho que hubiera resultado 
normalmente aplicable (Juenger, 2000, p. 171 y ss., citado por Moreno, 2008). No es el orden 
público que objeta la aplicación del derecho extranjero, sino que éste se muestra incapaz de 
expulsar las reglas del foro. Actualmente, conforme se verá, la doctrina desarrolla este aspecto 
del orden público refiriéndose al mismo –muchas veces– como “leyes de policía” (lois de police 
en francés) o a través de otras expresiones como normas imperativas, de aplicación inmediata o 
indirecta y términos análogos (Moreno, 2008). 
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Dentro de la polémica que causa el concepto del orden público, se ha señalado que  
 
 
Es lo que los griegos llaman una “Hendiadys”, un conjunto de palabras que, unidas 
significan algo distinto a su significado individual. Es un concepto que ha probado ser 
difícil y problemático en diversas jurisdicciones.  
 
Como dijo un tribunal: 
El orden público es un caballo difícil de domar, aun logrando montarlo, no sabe uno 
adonde lo va a conducir. Puede alejar del buen derecho. Nunca es argumentado más que 
cuando los demás puntos fallan. (Burroughs J., citado por González de C., s.f., p. 2) 
 
Tal como se mencionó anteriormente, el orden público es utilizado en algunos casos como un 
comodín que sin ningún procedimiento y justificado en intereses políticos, o de cualquier otra 
índole que no siempre corresponden a los principios y fines del Estado, se impone sobre las 
relaciones internacionales y sobre lo que legítimamente se ha dispuesto por las partes. 
 
En el caso Tensaccia S.P.A. v. Freyssinet Terra Armata R.L. del 8 de Marzo de 2006 el 
Tribunal Federal Suizo se ha manifestado sobre la dificultad de definir el concepto de orden 
público, afirmando que el carácter fluido del orden público es inherente al concepto dada su 
generalidad excesiva; el gran número de opiniones proferidas al respecto tienen que probarlo, 
todos los intentos de resolver las numerosas y recurrentes preguntas generadas por la 
interpretación de dicho concepto simplemente han resultado en generar preguntas más espinosas 
o polémicas. 
 
Por tanto es válido que la misma comunidad internacional no permita que lo polémico y 
gaseoso que caracteriza a la definición de orden público lo convierta en el fundamento y 
justificación de decisiones que coarten la libertad de las partes, la autonomía de su voluntad 
contractual. 
 
En general, por orden público se entiende ´las nociones más básicas de moralidad y de justicia 
de un sistema jurídico.  (Corte de Apelacion del Segundo Circuito de Estados Unidos , 1974). 
 
Sobre esta concepción de orden público se encuentran pronunciamientos judiciales como el de la 
United States Court of Appels for the District of Columbia Circuit No.06-7058 en el caso 
Termorio S.A. E.S.P. and LeaseCo Group, LLC v. Electranta S.P. et al, del 25 de mayo de 2007, 
en el cual se expresa que una sentencia es inejecutable por ser violatoria del orden público en la 
medida en que repugne las nociones fundamentales de lo que es decente y justo en el Estado 
donde se busca la ejecución”. El estándar es alto y rara vez alcanzado. Como dijo una corte, 
solamente en casos evidentes debe de socorrer al demandado, en su concepción básica una 
sentencia que “tienda claramente” a menospreciar el interés público, la confianza pública en la 
administración de justicia o la seguridad de los derechos y libertad personal o propiedad privada 
es contraria al orden público (Termorio S.A. E.S.P. & LeaseCo Group, LLC v. Electranta S.P., et 
al, United States, citado por González, s.f., p. 3-4). Se vislumbra una tendencia a concebir el 
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orden público de manera más general y por lo tanto menos excluyente al cual solo se puede 
acudir en caso de vulnerar principios como la justicia y la libertad. 
 
En Francia se encuentra otro ejemplo de esta concepción de orden público donde Renosol 
(Corte de Apelación de París, citado por González, s.f., p. 4),  y Cargill (Corte de Apelación de 
París, 2001, citado por González, s.f., p. 4),  han afirmado que el orden público es el conjunto de 
reglas y valores que no pueden ser desconocidos al ejecutar un laudo. Al analizar su validez, el 
juez no puede pronunciarse sobre el fondo de la decisión ni la apreciación de los árbitros sobre 
los derechos de las partes. La nulidad puede proceder cuando su ejecución choque con la 
concepción francesa del orden público internacional
1
. (González, s.f., p. 4)  
 
Sin embargo en esta última referencia a la jurisdicción Francesa ya se observa un ingrediente 
adicional que muestra cierta evolución doctrinaria respecto del concepto de orden público, toda 
vez que considera improcedente o nula una decisión que tenga conflicto con el concepto de 
“orden público internacional” no solo de orden público interno o domestico tal como se había 
observado en las otras jurisdicciones mencionadas. 
 
Analizadas algunas de las definiciones que proporciona la doctrina sobre el “Orden Público”, 
se tiene que confluyen y se mencionan varios inconvenientes que se generan frente a este 
concepto como los que se analizan a continuación.  
 
El concepto de orden público constituye una seria amenaza a la colaboración internacional en 
el campo del conflicto de leyes (Gutteridge, 1949, p. 161, citado por Zappala, 2015). En algunas 
ocasiones el orden público, debido a sus contornos vagos e imprecisos, ha sido utilizado como 
“válvula de escape” para introducir justicia “por la puerta de atrás”, cuando las reglas del sistema 
conflictualista llevarían a un resultado injusto o inadmisible  (Visher, 1993, p. 106, citado por 
Zappala, 2015, p. 8). Se identifica que por la imprecisión que caracteriza el concepto de orden 
publico éste se puede utilizar en algunas ocasiones como fundamento de decisiones injustas. 
 
El orden público alimentado de abstracciones dogmáticas lo convierte en la fuente de 
justificaciones para facilitar el triunfo de vanidosos nacionalismos que agravan el aislamiento de 
los propios nacionales inmersos en la sociedad universal, en detrimento de la inversión 
internacional y del progreso ineluctablemente mundializado, porque es innegable que la 
confusión generada por la falta de precisión y justa consideración del orden público 
internacional, aplana el terreno para la dificultad del reconocimiento de laudo arbitrales 
internacionales, con la consecuente abstención de inversión extranjera y temor de contratación 
internacional. (Zappala, 2015). En este aparte se menciona un punto fundamental y de interés de 
todos los gobiernos y países, y es que la clara delimitación y determinación del concepto de 
orden público no solo tiene injerencia en el campo jurídico sino en otros campos como la 
inversión extranjera, toda vez que se requiere dotar los sistemas legales de los Estados de la 
debida seguridad jurídica que favorezca esta inversión. 
                                                 
1
 Literalmente: “L’ ensemble des règles et des valeurs don’t l’ordre juridique francais ne peut souffir la 
meconnaissance, meme dans des situations à caractere international … le controle de la Cour, exclusive de tout 
pouvoir de révision au fond de la décision arbitrale, doit porter, non sur l’appréciation que les arbitres ont faite des 
droits des parties au regard des dispositions d’ordre public invoquées, mais sur la solution donnée au litige, 
l’annulation de la sentence n’etant encourue que si son exécution heurte la conception francaise de l’ordre public 
international”.  
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El orden público en algunos casos se ha planteado como un remedio de carácter excepcional 
para justificar la inaplicabilidad del derecho extranjero (Feldstein de C., 2008, p. 2). 
 
Gran parte de los comentaristas de origen conflictualista afirman que el orden público 
internacional incluye los principios fundamentales relativos a justicia y moralidad que el Estado 
desea proteger y la reglamentación designada para servir los intereses políticos, sociales y 
económicos del Estado, conocidos como leyes de policía o reglas de orden público. Esta 
afirmación es equivocada porque precisa el concepto de orden público internacional desde la 
visión de un Estado, asimilando inexactamente orden público interno con orden público 
internacional, en realidad es solo orden público interno. La demostración de su desacierto se 
encuentra en que si, por absurdo, fuera posible que cada país estableciera el concepto de orden 
público internacional, existirían tantos órdenes públicos internacionales como países lo que sería 
una conclusión imposible (Zappala, 2015). 
 
En consecuencia, es claro que estas diferentes interpretaciones que pueden darse tanto al 
orden público interno como al orden público internacional en muchos casos obedecen a intereses 
que no siempre atienden el interés general internacional. Al ubicarnos en una relación donde 
existen no solo intereses internos sino internacionales, el orden público debería adquirir una 
connotación distinta legitimada por los principios de las relaciones internacionales y no solo por 
los principios de un Estado determinado, finalmente el sistema legal y las jurisdicciones 
nacionales e internacionales deben evolucionar a la par de la evolución de la sociedad, no 
habiendo ya lugar a interpretaciones restrictivas del concepto de orden público internacional 
asimilando el mismo al orden púbico interno o doméstico, en consecuencia el concepto de orden 
público internacional debe necesariamente incluir los intereses y principios internacionales. 
 
Dentro de los obstáculos dados frente a la autonomía de la voluntad de las partes en los 
contratos internacionales están también los efectos del ius cogens en las relaciones comerciales 
internacionales. La recepción uniforme de las normas de ius cogens en derecho internacional 
público, es relativamente reciente, pues hasta cuando se firmó la Convención de Viena sobre el 
derecho de los tratados en 1969, no existía una aceptación generalizada de este concepto, no 
obstante de haber sido ya expuesto por Francisco de Vitoria y Francisco Suarez en el siglo XVI 
(Moyano B., 2000). 
  
El principio de primacía de las reglas imperativas se trata de un principio que restringe la 
libertad de las partes contratantes, quienes no podrán convenir de forma contraria a las normas 
imperativas (Ius Cogens) del derecho nacional que resulte aplicable. A estos efectos se indican 
como ejemplos las normas que regulan el cambio de divisas, las licencias de exportación e 
importación y las normas relativas a prácticas restrictivas del comercio o la competencia 
(Rodriguez, 2009, p. 304-305).  
 
El “Ius Cogens” es definido por la Convención de Viena como una norma imperativa de 
derecho internacional general que es aceptada y reconocida por la comunidad internacional de 
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser 
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter. 
(Convención de Viena, s.f., Art. 53). 
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Este principio de primacía de las reglas imperativas, aparte de actuar como limite a la 
autonomía de la voluntad de las partes contratantes, presenta una limitación en la relación con las 
funciones que asumen los Principios de Unidroit. Cuando las partes eligen la aplicación de los 
Principios de Unidroit como ley rectora de su contrato, se presenta el problema de determinar si 
funcionan excluyendo totalmente el derecho nacional que se aplicaría al contrato; si así se 
entiende, resultará que los jueces o los árbitros no estarán constreñidos a la aplicación de las 
reglas del derecho imperativo;  el principio de la primacía de las reglas imperativas  demuestra 
que no es así;  la elección de las partes de principios de Unidroit como ley aplicable al contrato 
no desplaza a las reglas imperativas del derecho interno. Sin embargo esta opinión debe ser 
analizada al detalle y matizarse, toda vez que es frecuente que esas reglas imperativas del 
derecho nacional se identifiquen únicamente con las normas de orden público-orden público 
internacional, frente al nacional y además se ha de tener en cuenta que los árbitros, a diferencia 
de los jueces nacionales, tanto si se trata de un arbitraje de derecho como de uno de equidad 
deben tener especialmente en cuenta los usos de comercio en el momento de dictar el laudo sin 
que estén obligados por un determinado derecho nacional.
 
(Rodríguez, 2009, p. 304-305)  
 
En la parte final de este análisis se vislumbra una propuesta frente al conflicto presentado 
entre la aplicación de las normas imperativas internas de cada país y lo dispuesto por las partes 
como ley aplicable de un contrato internacional, mencionando que en los laudos de arbitraje 
internacional se deberán también atender los usos del comercio y principios generales del 
derecho desde la perspectiva internacional.  
 
En este punto ya es imprescindible hacer referencia no solo al orden público nacional, sino al 
orden público internacional, toda vez que este concepto plantea un escenario donde lo que puede 
entrar en conflicto no es solo lo dispuesto por las partes en un contrato internacional frente a las 
leyes o normas internas de cada país, sino el choque entre de lo dispuesto por las partes en 
ejercicio de la autonomía de la voluntad y las normas y usos internacionales del comercio, 
normas y usos que reflejan los principios y conveniencias no solo de una nación sino de la 
comunidad internacional, que reflejan y buscan proteger el interés general internacional. 
 
Precisión del concepto de orden público internacional 
 
Ante las muy variadas y polémicas definiciones que se han observado sobre el orden público 
es imperativo aclarar la terminología que lo define y establecer referentes claros para su 
aplicación con el fin de que también el principio de autonomía de la voluntad pueda tener validez 
y aplicación favoreciendo las relaciones internacionales. 
 
Un importante estudio europeo relativo a propuestas de reforma en el ámbito contractual, 
conocido como Libro Verde (Autorino, Noviello y Troisi, 2013, p. 25), señala la distinción entre 
orden público interno e internacional, y afirma que el orden público interno es el conjunto de 
normas nacionales de carácter imperativo cuyo objeto es garantizar el orden social y económico 
de un Estado. Es decir, se trata de normas cuya aplicación las partes no pueden excluir por la vía 
contractual. Por ejemplo, las destinadas a proteger una parte considerada débil, como puede ser 
el consumidor, el trabajador o el menor. Y el orden público internacional debe entenderse como 
el conjunto de preceptos que la comunidad mundial considera necesarios para garantizar los 
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estándares mínimos de justicia y evitar los abusos derivados de la libertad de contratación 
(Zappala, 2015, p. 10). Obsérvese que en el orden público interno las normas buscan la 
protección de un determinado sector o de una institución jurídica de un Estado, es un concepto 
de carácter restrictivo, mientras la definición de orden público internacional busca la protección 
de los principios de justicia mínimos que permitan la máxima libertad en las relaciones  
internacionales, se destaca así el carácter general y por lo tanto incluyente de orden público 
internacional.
 
 
  
En el caso Messageries Maritimes de 1950 la Corte de Casacion Francesa determinó sobre un 
caso de un préstamo en dólares-oro canadienses de una compañía francesa a Messageries 
Maritimes, la que intentó pagar a sus tenedores de bono con dólares de papel, conforme a la ley 
canadiense entrada en vigor luego de la fecha de la deuda. Dicha ley devaluó el dólar y prohibió 
cláusulas-oro, sin distinguir entre pagos internos e internacionales. La Corte de Casación la 
ignoró y pronunció que las partes podían acordar, aún contra normas imperativas de derecho 
interno gobernando el contrato, una cláusula-oro válida bajo el derecho francés, de conformidad 
con el sentido francés del orden público internacional. El caso creó así una nueva regla, la de 
validez de las cláusulas-oro en contratos internacionales, diferente a la regla francesa aplicable a 
pagos domésticos, en este caso claramente surge un ius gentium, paralelo al derecho común 
doméstico (Moreno, 2008), se puede entonces concluir que el orden público interno prevalecería 
dependiendo del caso ante el cual se enfrente, si es uno internacional claramente puede tomar 
otros matices como se observa en este caso francés en el que prevaleció el interés internacional 
sobre el orden público interno. 
 
Existe una corriente de opinión que distingue entre orden público local y orden público 
internacional. El primero es más amplio que el segundo. Mientras que el orden público local 
versa sobre las nociones más básicas de moralidad y de justicia, el orden público internacional es 
aquel aceptado por la comunidad internacional (Zappala, 2015). 
 
Se tienen en varios antecedentes de la jurisprudencia internacional que las normas imperativas de 
los Estados se excluyen favoreciendo las relaciones internacionales. En Estados Unidos tres 
antecedentes jurisprudenciales (leading cases) de la Supreme Court dejaron establecida la 
distinción entre orden público interno e internacional. En The Bremen vs. Zapata Offshore Co., 
de 1972 (Caso The Bremen vs. Zapata Offshore Co., U.S. Supreme Court, N. 71-322, 12 junio 
1972) se estableció que el derecho doméstico no prevalece en el comercio internacional. En el 
caso Scherk vs. Alberto-Culver Co., de 1974 (Caso The Scherk vs Alberto-Culver Co., U.S. 
Supreme Court, N. 73-781, 17 junio 1974) ha sido reconocida la validez de la cláusula arbitral 
considerando el carácter internacional del contrato, excluyendo las restricciones impuestas por la 
normatividad bancaria nacional, Securites Exchange Act, es decir, la arbitrabilidad. En el caso 
Mitsubishi Motor Corp. vs. Soles Chrysler-Plymouth Inc., de 1985 (Caso The Mitsubishi Motor 
Corp. vs. Soles Chrysler-Plymouth Inc., U.S. Suprme Court, N. 83-1569, 2 julio 1985), se 
destaca que las normas domésticas imperativas de arbitrabilidad en materia de competencia 
desleal se excluyen a favor de las relaciones internacionales (Zappala, 2015, p. 11). Estos 
antecedentes jurisprudenciales evidencian la evolución que se va dando sobre el concepto de 
orden público en el plano de las relaciones internacionales.   
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Aunque la distinción entre orden público interno e internacional ha sido aplicada por 
tribunales de Alemania, Italia y Suiza, se encuentra que en tribunales como los de Dinamarca, 
Holanda, Noruega, España y Suecia se ha adoptado una posición restrictiva. En Italia, la cuestión 
se controvirtió a nivel judicial y doctrinario. También en Inglaterra la cuestión se presenta 
dudosa (Zappala, 2015, p. 11).  
 
Ahora bien sobre los antecedentes normativos la noción del orden público internacional se 
encuentra recogida en los artículos 1498 y 1502 del Código Procesal Civil Francés; en el artículo 
1096 (f) del Código de Procedimiento Civil portugués de 1986; como así también en la 
legislación de Algeria, Líbano y Paraguay . En esta dirección, en Rumania y Tunisia la 
legislación alude al “orden público como se lo entiende en el Derecho internacional privado”. 
También se considera que admite la noción de orden público internacional –si bien utilizando la 
terminología de “orden público” a secas– la ley modelo de arbitraje de UNCITRAL (art. 
34(2)(b)(ii) y varias otras dictadas en consecuencia (Moreno, 2008). 
 
Respecto de la normatividad internacional se encuentra la Convención de Nueva York de 
1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras donde no 
se hace expresa ni literalmente la distinción de orden público interno y orden público 
internacional. Sin embargo en el artículo V de la mencionada Convención se establece que el 
juez de control podrá denegar el reconocimiento y la ejecución del laudo arbitral internacional si 
comprueba que el reconocimiento y a ejecución del laudo arbitral internacional sería contrario al 
“orden público de ese país” (Alfredo de J., s.f., p. 255). Al referirse al “orden público de ese 
país” necesariamente se hace de manera implícita una diferencia entre la concepción de orden 
público interno y orden público internacional dentro de la Convención de Nueva York. 
 
Por su parte, todas las convenciones de La Haya luego de la Segunda Guerra Mundial, 
incluyen la cláusula de orden público. Ahora, en tanto la de venta de 1955 hablaba de su artículo 
6 sólo de orden público, ulteriores convenciones de La Haya incorporan la palabra “manifiesta” 
(para aludir a la contravención del orden público), con lo que implícitamente acogen la 
terminología de “orden público internacional”. La palabra “manifiesta” ha sido incorporada 
también a instrumentos convencionales interamericanos (Moreno, 2008). 
 
Finalmente se vislumbra que el concepto de orden público en los inicios de su definición tenía un 
carácter restrictivo que claramente reflejaba las características del sistema económico y social de 
la época, economías feudales con sistemas de “pan coger” (Cardozo, s.f.), para los cuales este 
concepto de orden público doméstico y restrictivo era más que suficiente. Cuando la sociedad 
evoluciona hacia un mayor intercambio de bienes y servicios, hacia una sociedad donde el 
comercio o el comerciante adquieren mayor importancia, el concepto inicial de orden público es 
una camisa pequeña para un gigante en crecimiento. Ante estos cambios el sistema jurídico 
también evoluciona ya se habla de leyes que regulan los intercambios entre diferentes naciones y 
se hace necesario también evolucionar en el concepto de orden público a uno que sea incluyente. 
En sus inicios el concepto de orden público se refería a los intereses particulares, costumbres e 
instituciones jurídicas de carácter imperativo dentro de cada país. Sin embargo en la acelerada 
evolución y crecimiento de las relaciones internacionales el orden público se ha enfrentado a los 
intereses particulares de las partes involucradas en un contrato internacional, intereses 
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igualmente legítimos y dispuestos por las partes válidamente, de esta manera el concepto de 
orden público no ha cambiado pero ha admitido que al referirse a su definición habrá que hacer 
claridad a qué orden público se refiere. 
 
Es así como se observa que existen claramente distinguidos el orden público interno y el 
orden público internacional, y se concluye según el análisis realizado que cada uno tiene especial 
preponderancia dependiendo a qué situación o relación pretenda aplicarse, siendo palpable que si 
son contratos o relaciones internacionales tendrá que prevalecer y aplicarse con sus condiciones 
y limites mencionados el orden público internacional y a contrario sensu prevalecerá el orden 
público interno cuando se requiera tratar un asunto o una situación domestica de un Estado. 
 
Parece así resolverse de primera mano o por lo menos vislumbrarse una coexistencia entre la 
autonomía de la voluntad en los contratos internacionales y su clásico adversario el orden 
público. 
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CAPITULO II. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL PLANO 
INTERNACIONAL 
 
 
Una vez esbozado el concepto de orden público y específicamente el concepto actual de orden 
público internacional, es importante precisar el concepto de la autonomía de la voluntad. 
 
Sobre el origen etimológico de la palabra voluntad, se observa que proviene (del latín 
voluntas-atis) querer, lo que implica un acto intencional o una capacidad que decide nuestras 
acciones; por eso, en tanto que acto, es la libertad de hacer algo con pleno conocimiento, la 
autonomía por su parte permite a esa voluntad funcionar de forma libre e independiente de un 
poder externo a ella; es el ejercicio del autogobierno. En otras palabras, no implica ni oposición 
ni sumisión, pero si prudencia, responsabilidad y valores (Kam R., s.f.). 
 
Habiendo analizado el origen etimológico del vocablo voluntad que nos lleva a su concepto 
general, se inicia con el análisis e inicios del término voluntad en el ámbito contractual y 
jurídico. 
 
Desde la época del derecho romano hay evidencia de conceptos que buscaban establecer que 
en un acuerdo o contrato primaría siempre la voluntad de las partes, es así como el precepto debe 
ser entendido en el sentido de que el valor a atribuir al negocio no es aquel abstracto y típico del 
gestum, sino aquel significado concreto, dependiente de las palabras usadas y por ende, 
correspondiente a la común intención especifica de los contratantes (Galdofi Studi sull, s.f.).   
 
Según este concepto durante el periodo preclásico del derecho romano prevalecía la intención 
de las partes sobre la estricta formalidad, dado que se buscaba interpretar  las palabras (verba) 
como reflejo de la intensión (voluntas), y aquellas tenían preeminencia sobre el ritual de gestos 
solemnes (gestum) propio de la formalidad (Franco V., s.f.). Es decir que en los inicios del 
derecho la autonomía de la voluntad primaba sobre lo formal buscando la realización de la 
intensión de los contratantes. 
 
Sin embargo se tiene que en el periodo clásico se reconocía que la autonomía contractual para 
poder asumir la dignidad de negocio necesitaba el reconocimiento del orden jurídico (Betti, s.f., 
p. 328), en este punto se observa que la autonomía  de la voluntad para ser totalmente valida 
debía ya revestir la formalidad de ser reconocida por la ley.  
 
Así las cosas se puede afirmar que desde los tiempos del Derecho Romano antiguo, además 
de la rigurosa formalidad, donde los verbas tenían un considerable significado, se observaba una 
preocupación de averiguar las voluntas, que como principio, hoy sabemos, triunfa con el 
Derecho Postclásico, cuando se afirman los criterios y se presta mayor atención a las voluntas y 
al animus o consensus (Iglesias, 1985, p. 87, citado por Kam, s.f.).  
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Conocidos los antecedentes mencionados se encuentra que se puede definir la autonomía de la 
voluntad como el poder de las personas, reconocido por el ordenamiento positivo para disponer 
con efecto vinculante de los intereses y derechos de los que son titulares y por ende crear 
derechos y obligaciones. (Corte Constitucional, 2008) 
 
A manera de referencia se tienen en Colombia varias normas que reconocen la preponderancia 
del principio de la autonomía de la voluntad tales como el artículo 333 de la Constitución 
Política, en el cual la actividad económica y la iniciativa privada son libres dentro de los límites 
del bien común. Para su ejercicio, nadie podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin 
autorización de la ley, también se establece que la libre competencia económica es un derecho de 
todos que supone responsabilidades y dispone que el Estado, por mandato de la ley, impedirá que 
se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará cualquier abuso que 
personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional de esta manera 
termina la norma indicando que la ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando así 
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación. 
 
El Código Civil colombiano en su artículo 1602 determina como expresión del principio de 
autonomía de la voluntad, que los contratos son ley para las  partes, todo contrato legalmente 
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento 
mutuo o por causas legales  
 
También en artículos como el 824 y el 871 del Código de comercio, se observa reflejado el 
principio de autonomía de la voluntad al establecerse la libertad de forma para que el 
comerciante pueda obligarse así como al referirse al principio de buena fe indicando que los 
contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarán no sólo a lo 
pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, 
según la ley, la costumbre o la equidad natural. En esta parte final del artículo 871 del Código de 
Comercio se vislumbra cómo en nuestro sistema jurídico ya se hace referencia a que la 
autonomía de la voluntad de las partes de alguna manera tiene unos límites o debe cumplir con 
unas responsabilidades como lo son las que para determinado negocio jurídico según su 
naturaleza se exija en la ley, además debe cumplir con los preceptos de la costumbre y la equidad 
natural. 
 
También en otras legislaciones como la panameña escogida por muchos negociantes como su 
cede de negocios y contratos, contempla en el artículo 1106 de su Código Civil la siguiente 
disposición referente a la autonomía de la voluntad, “Los contratantes pueden establecer los 
pactos y cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a 
la ley, a la moral ni al orden público”. 
 
Por su parte en Europa el artículo 1258 del Código Civil Español dispone que los contratos se 
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de 
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean 
conformes a la buena fe, al uso y a la ley. 
 
Como se observa en varias legislaciones reconocen plena validez a la autonomía de la 
voluntad de los contratantes para que éstos decidan la legislación aplicable al contrato que tenga 
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contacto con distintos países. Esta autonomía en el derecho Colombiano solo se admite si el 
contrato debe ejecutarse en el exterior, o si las partes pactan arbitraje internacional. A falta de 
estipulación y siempre que se trate de un contrato ejecutado en el exterior, el juez con base en el 
texto del clausulado y sus antecedentes, determinará cuál fue la voluntad presunta de los 
contratantes en cuanto a la ley que habría de gobernar su relación y de no poder desentrañar la 
voluntad presunta, deberá escoger la ley de ejecución de la obligación más relevante y 
característica (Suescun M., s.f.). 
 
En la actualidad varios países en sus legislaciones reconocen el principio de la autonomía de 
la voluntad respecto de los contratos y los negocios jurídicos en general, ahora bien,  frente a las 
relaciones internacionales la comunidad internacional y el derecho internacional específicamente 
el derecho internacional privado este principio adquiere aún más fuerza viéndose reflejado en 
varias convenciones y tratados internacionales.  
 
La autonomía de la voluntad en el Derecho Internacional Privado se define como el derecho 
de las partes para elegir la ley que gobierna un contrato.
2
 Esto es, su facultad de determinar la ley 
que es causa causans del contrato (Nygh, 1999, p. 1., citado por Vial, 2013);  la ley que provee 
las normas que determinan la existencia, validez sustancial y los efectos del contrato y también 
aquellas normas que las partes no pueden desplazar convencionalmente; y finalmente, la ley que 
gobierna también la elección misma de ley estableciendo los requisitos para realizarla y 
regulando sus efectos (Vial, 2013). 
 
Solo alrededor de los años 30 del siglo XIX la idea de voluntad fue vinculada al contrato y los 
internacionalistas fueron los primeros en utilizar la expresión autonomie de la volonté (Etudees 
de droit public 1897, p. 226 citado por Bürgue, 2000). Por lo que se podría afirmar que las 
relaciones internacionales promovieron el desarrollo y evolución del concepto de la autonomía 
de la voluntad. 
 
Generalmente se reconoce que las partes que celebran un contrato comercial internacional 
cuentan con la libertad de elegir por sí mismas el derecho o las normas jurídicas que se aplicarán 
a dicho acuerdo. La teoría de la autonomía de la voluntad de las partes, desarrollada primero por 
la doctrina y posteriormente adoptada por los tribunales nacionales, ha recibido amplio 
reconocimiento en los ordenamientos jurídicos nacionales. Este principio también ha quedado 
plasmado en convenios internacionales como el Convenio de Roma que rige las obligaciones 
contractuales dentro de la Unión Europea, reconociendo como principio básico el derecho de las 
partes del contrato a elegir, ya sea en forma expresa o implícita, el derecho por el que se regirá su 
relación contractual. (Zappala, s.f., p. 3). 
 
En los principios Unidroit el artículo 1.1 establece que las partes son libres para celebrar un 
contrato y para determinar su contenido, este es el principio de (Libertad de Contratación), 
también la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías de 1980 
                                                 
2
 Alguna doctrina de lengua española usa el término "autonomía conflictual" para designar a esta autonomía,aunque 
el término más universalmente aceptado es el de autonomía de la voluntad de las partes, ver, por ejemplo: Boggiano 
(2000) p. 677; Fernández (2004) pp. 35-78; Goldschmidt (1984) pp. 711-720; Hernández-Bretón (2003) p. 441-471; 
Leible (2011) pp. 214-233.-Citado por María Ignacia Vial Undurraga- Autonomía De La Voluntad En La Legislación 
Chilena De Derecho Internacional Privado 
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anuncia que el principio de autonomía de la voluntad permite que las partes puedan excluir su 
aplicación o establecer excepciones a sus disposiciones o modificar sus efectos.  
 
También en la ley modelo de la CNUDMI sobre  transferencias internacionales de crédito,  
Convención de las Naciones Unidas sobre la cesión de créditos en el comercio internacional, la 
Convención de las Naciones Unidas sobre la Utilización de las Comunicaciones Electrónicas en 
los Contratos Internacionales y el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las 
obligaciones contractuales incorporan disposiciones que establecen los efectos de la autonomía 
de la voluntad en las relaciones internacionales. 
 
Como es evidente, el principio que rige el comercio internacional y la contratación en general 
es el de la Libertad de Contratación en virtud del cual las partes pueden perfeccionar un contrato 
así como determinar su contenido en la forma en que estimen más conveniente, en lo que 
denominamos voluntad material. Igualmente, se considera que las partes son libres para designar 
la ley que se aplicará a sus operaciones o relaciones contractuales, lo que denominamos voluntad 
conflictual (Rodriguez F., 2009, p. 297). 
 
Como se indicó anteriormente desde sus inicios el derecho internacional ha promovido el 
concepto de autonomía de la voluntad con el fin de generar una seguridad jurídica que permita a 
las partes tener la certeza de que lo que libremente han pactado así como la ley que han 
designado para regir sus contratos serán válidos y respectados, lo que finalmente favorecerá las 
relaciones internacionales, esto aunado a que en el comercio internacional las partes compiten no 
solo respecto de los bienes y servicios sino también respecto del sistema legal que ofrecen. 
 
La competencia sobre el sistema legal que se ofrece es llamada también por la doctrina como 
“El mercado de las leyes”, en el caso de Estados Unidos se observa este fenómeno en el mercado 
de las leyes de sociedades, la constante modificación de las legislaciones estaduales orientada en 
la mayoría de los casos a la obtención de recursos por medio de la imposición de tributos y otros 
derechos, es uno de los factores de mayor importancia en la evolución societaria estadounidense. 
Los gravámenes en cuestión son considerados por diversos autores como la causa principal de las 
modificaciones legislativas en los diferentes Estados, en verdad, tales tributos y derechos 
constituyen un “poderoso incentivo para que los Estados incluyan en sus legislaciones normas 
tendientes a evitar el éxodo de las sociedades allí constituidas y, también, para atraer nuevos 
inversionistas que puedan generar recursos adicionales para ellos (Reyes V., s.f.). 
 
Es así como uno de los principios del derecho comercial internacional es el principio pacta sunt 
servanda, en virtud de éste un contrato que haya sido perfeccionado de conformidad con las 
normas sobre formación del contrato y que, además se haya perfeccionado válidamente, 
cumpliéndose con las disposiciones imperativas sobre validez del derecho interno que resulte 
aplicable es obligatorio para las partes contratantes. Las partes del contrato se encuentran, pues, 
obligadas a cumplir con lo recíprocamente acordado en el contrato de que se trate. Para que se 
proceda a una variación en los términos del contrato o una extinción del mismo, será necesario 
que se cumplan las condiciones establecidas, en su caso, en el propio contrato, bien que las 
partes presten su consentimiento a la modificación o extinción, bien que se cumplan las 
disposiciones de los Principios que regulan alguna de esas cuestiones.  Así pues el artículo 1.3. 
(Carácter vinculante de los contratos) de los principios Unidroit señala que “Todo contrato 
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válidamente celebrado es obligatorio para las partes. Solo puede ser modificado o extinguido 
conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o por algún otro modo conforme a estos 
Principios”. En el mismo sentido, el artículo 9º, de la Convención de Viena sobre compraventa 
internacional señala que “Las partes quedarán obligadas por cualquier uso en que hayan 
convenido y por cualquier práctica que hayan establecido entre ellas” (Rodriguez F., 2009). 
Ciertamente el principio de pacta sunt servanda potencializa la validez y fuerza del principio de 
autonomía de la voluntad haciendo vinculante y obligatorio para las partes lo que se ha dispuesto 
por ellas en un contrato. 
 
En un laudo arbitral “Ad Hoc” de Mercosur constituido para entender la controversia 
presentada por la República Argentina a la República Federativa Del Brasil sobre “Obstáculos al 
ingreso de productos fitosanitarios argentinos en el mercado brasileño. No incorporación de las 
Resoluciones GMC Nº 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo que impide su entrada en 
vigencia en el MERCOSUR”, se observa una definición más amplia del principio de pacta sunt 
servanda y referido a las relaciones internacionales que no solo se concretan o se expresan en 
contratos internacionales sino en tratados internacionales válidamente celebrados por los países, 
en este laudo el mencionado Tribunal Arbitral define el principio de cumplimiento de los 
Tratados y demás compromisos internacionales o pacta sunt servanda, como una norma 
fundamental, originaria del Derecho Romano, consagrado en textos relevantes, como 
Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados. Es unánimemente aceptado por la doctrina 
internacionalista, incluida la de autores latinoamericanos, y la jurisprudencia de los Tribunales 
internacionales como pilar indispensable en todo proceso de integración. El principio de pacta 
sunt servanda impone el cumplimiento de los compromisos asumidos, situación contradictoria 
con sostener el libre albedrío del deudor de cumplir o no, o de cumplir en el momento que, según 
su interés, considere oportuno o conveniente.  El principio de pacta sunt servanda debe aplicarse 
unido al principio de cumplimiento de buena fe de las obligaciones asumidas en los Tratados 
internacionales
3
. 
 
Desde el derecho romano y en toda la evolución de la sociedad, la autonomía de la voluntad 
ha ido acrecentando su relevancia dentro de las relaciones jurídico negociales tanto de los 
residentes en un mismo país, de los extranjeros entre si y de los diferentes Estados del mundo. 
En las relaciones privadas, derecho civil, derecho comercial interno de cada país, lo dispuesto 
por las partes es ley para su contrato, con algunos límites como el orden público interno, las 
normas imperativas, la costumbre y la buena fe. Los contratos internacionales tienen como 
característica que esa disposición que hacen las partes en virtud de la autonomía de la voluntad, 
se refiere a las normas que regularán la forma, el contenido o parte sustantiva y de ejecución así 
como el foro o jurisdicción que les será aplicable. En este aspecto las partes de un contrato 
internacional además de los límites que se mencionaron, deben equilibrar y lograr conciliar lo 
dispuesto por ellas en su contrato, con el orden público y normas imperativas internas de cada 
país involucrado y además deben respetar el orden público internacional, el ius cogens que no 
puede ser derogado por una disposición privada de las partes sino por una norma ulterior de 
derecho internacional general que tenga el mismo carácter.  
                                                 
3 Laudo arbitral “Ad Hoc” de Mercosur constituido para entender en la controversia presentada por la República 
Argentina a la República Federativa Del Brasil sobre “Obstáculos al ingreso de productos fitosanitarios argentinos en 
el mercado brasileño. No incorporación de las Resoluciones GMC Nº 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 lo que 
impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR” -19 de Abril de 2002 
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Representa un reto para las partes de un contrato internacional contar con un elemento tan 
dinamizador y general como la autonomía de la voluntad, que en la práctica de su aplicación 
puede encontrarse bastante limitada, aún más que en el caso de un contrato doméstico, toda vez 
que el contrato internacional tiene limitantes adicionales las cuales son de carácter internacional 
e imperativo. Sin embargo, tal como se observará en el próximo capítulo, en la batalla entre la 
autonomía de la voluntad y el orden público existen varias alternativas y tendencias doctrinarias 
que pueden ser analizadas, defendidas, fundamentadas y legitimadas para argumentar que no en 
todos los casos prima el orden público sobre la autonomía de la voluntad. 
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CAPITULO III. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD 
FRENTE AL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL 
 
 
Habiéndose analizado los conceptos de Autonomía de la Voluntad y orden público 
individualmente considerados se continúa con la revisión del alcance que tiene el principio de la 
autonomía de la voluntad frente al orden público internacional.  
 
Como ha quedado esbozado al analizar el alcance el principio de la autonomía de la voluntad, 
es necesario ubicarse en el ámbito que corresponde, para nuestro caso el ámbito internacional y 
no el ámbito de las relaciones contractuales internas de cada país, en donde tanto la autonomía de 
la voluntad como el orden público adquieren alcances y definiciones tangencialmente disimiles a 
las del orden público internacional.  
En el ámbito del derecho interno, la autonomía de la voluntad de partes contratantes reconoce 
el límite establecido por el valladar de lo que se denomina el orden público, es decir aquellas 
cuestiones que son indisponibles para las partes y que han sido establecidas en el interés general. 
La pregunta a plantearse ahora, es establecer si en el ámbito del derecho internacional público 
existe una limitación semejante, o si por el contrario la autonomía de la voluntad de los 
contratantes es ilimitada, siendo necesario en este punto referirse a la definición del Ius Cogens 
que remite a la noción de un derecho imperativo y necesario, superior a la voluntad de los 
Estados (Sánchez de B., 2008). 
 
Así las cosas, la cuestión sería en primera instancia definir o poder determinar cuándo se está 
frente a una norma de ius cogens, al respecto la CVDT Convención de Viena sobre Derecho de 
los Tratados de 1969, en su artículo 53 dispone que es nulo todo tratado que, en el momento de 
su celebración esté en oposición con una norma imperativa de derecho internacional general. 
Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de derecho internacional 
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su 
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por 
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter. 
 
Según lo anterior las normas de Ius Cogens deben cumplir con 3 elementos para considerarse 
como tal: 
1. Debe ser aceptada por la Comunidad Internacional de Estados en conjunto. 
2. Es una norma que no acepta acuerdo en contrario 
3. Solo puede ser modificada por otra norma ulterior de derecho internacional general que 
tenga el mismo carácter. (Hannikainen, 1998, p. 3) 
De estos tres elementos según lo analizado por la doctrina, el más complejo para determinar la 
existencia de una norma de Ius Cogens es que debe ser aceptada por la comunidad de estados en 
su conjunto, surgiendo la inquietud respecto a qué se entiende por la comunidad internacional de 
Estados en su conjunto.  
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Algunos doctrinantes han expresado que podrían ser las instituciones verticales de la ONU otros 
consideran que si es la Comunidad Internacional de Estados, de acuerdo con la CVDT, la 
encargada de determinar qué normas se les puede dar el carácter de imperativas, no puede ser la 
ONU la encargada de ello sino los Estados que la conforman (G., s.f.).  
En términos generales, son consideradas como normas pertenecientes al Ius Cogens las del 
derecho internacional general que responden a propósitos humanitarios, creadas, no en interés de 
los Estados individuales, sino de la humanidad en su conjunto, por lo que si estas convenciones 
no fueran ratificadas por determinados Estados, en consideración a su carácter de Ius Cogens, las 
mismas resultan igualmente obligatorias y operativas (Verdross, 1929). Es decir las normas de 
ius cogens no necesariamente deben ser aceptadas por determinado Estado para ser exigible su 
cumplimiento sino que su sola calidad de ius cogens las convierte en imperativas. 
 
Aunado a esta aclaración es importante tener en cuenta que el valor de la existencia de un 
derecho imperativo ("Ius Cogens") no se reduce sólo a que constituye un límite a la validez de 
los tratados que contengan cláusulas contrarias a su contenido, porque su vigencia impone 
concreta y puntualmente obligaciones a los Estados que integran la comunidad internacional. La 
noción de Ius Cogens demuestra y al mismo tiempo determina, la inviabilidad de hacer residir la 
fuente originaria del derecho internacional en la voluntad de los Estados, porque importa la 
positividad de un derecho que se impone a los Estados con independencia de su voluntad y aun 
contra ella, aún antes de la ratificación de un tratado o convención que incluya normas que 
integran el plexo del Ius Cogens, y aún después de denunciado el mismo. Se sustenta con ello 
una primera tesis de concebir la supremacía del derecho internacional en general y del 
imperativo en particular, sobre toda norma de derecho interno incluyendo el derecho positivo 
constitucional (Lopez M., s.f.). Se puede hablar en este estado de las cosas de un interés general 
“internacional” que involucra a todos los Estados y que debe estar presente en las normas 
internacionales para que estas sean válidamente vinculantes. 
 
Las normas de derecho internacional referidas a los derechos humanos, cualquiera sea el 
grado de su generación, integran el plexo del derecho imperativo inderogable. El llamado 
derecho de gentes, es toda la normativa universal sobre derechos humanos, desde su perspectiva 
más universal. En el ámbito del derecho romano, el derecho de gentes era el aplicable a los 
extranjeros, a los bárbaros, a los ajenos a la ciudadanía, desde la óptica centrada en el propio 
imperio. Lo que hoy tiende a ser la humanidad completa, incluyendo al propio pueblo desde la 
óptica del alter (Sánchez de B., 2008). 
 
Ahora bien, respecto de la autonomía de la voluntad y en ejercicio de la misma se cuenta con 
importantes referentes doctrinarios en los que se evidencia que las partes pueden elegir la ley 
aplicable a su contrato o varias leyes a varias etapas de conformación o ejecución del contrato, es 
así como se encuentran las teorías del Dépeçage y de Tronc Common. 
 
En cuanto al dépeçage la primera norma material que consagra la facultad de recurrir a él es la 
Convención de Roma de 1980, que en su artículo 3.1 dispone que los contratos se regirán por la 
ley elegida por las partes. Esta elección deberá ser expresa o resultar de manera segura de los 
términos del contrato o de sus circunstancias. Para esta elección, las partes podrán designar la ley 
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aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato. La glosa doctrinaria destaca que la 
norma transcripta a pesar de no ser del todo clara en su redacción, consagra la facultad del 
dépeçage (Loussouarn, 1993, citado por Caputo, 2012). 
 
Con posterioridad a la Convención de Roma, en 1994 se sancionó en México la CIDIP IV, la 
Convención Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales. En su 
artículo 9º parágrafo 3 consagra la facultad del dépeçage, en los siguientes términos: no obstante 
si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexión más 
estrecha con otro Estado, podrá aplicarse a titulo excepcional la ley de este otro Estado a esta 
parte del contrato (Caputo, L. 2012). 
 
Acertadamente destaca Biocca que no sería conveniente que se rijan las obligaciones o 
clausula por derechos distintos, pues, de hecho un contrato puede quedar sujeto a distintas leyes 
imperativas, por ejemplo, en cuanto a la capacidad de las partes (Biocca, 2004, p. 21). 
 
En la versión 2004 de los principios UNIDROIT el artículo 1.5 dispone que en cada caso 
concreto las partes pueden simplemente excluir la aplicación de los Principios en todo o en parte, 
o bien modificar su contenido para adaptarlos a las necesidades específicas del negocio jurídico 
en cuestión, de esta manera se observa reflejado el dépeçage. 
 
Goldschmidt denominó autonomía material de segundo grado la facultad de las partes de 
someter una parte de un contrato a un derecho y otra parte a otro derecho diferente (Depalma, 
1997). Dicha facultad es denominada por la doctrina como el dépeçage y es reconocida en la 
normatividad internacional mencionada. 
 
Boggiano presta especial atención a evitar la consagración de soluciones contradictorias. Se 
destaca que una pluralidad de soluciones proporcionadas por diversos derechos nacionales no 
brinda ninguna solución si aquellas son contradictorias; en ausencia de contradicción, en rigor, 
existe unidad de solución. Es por ello que sostiene que en los casos que deben resolverse 
mediante la aplicación de diversos derechos nacionales a distintos aspectos, deben compararse 
las posibles soluciones para evitar soluciones contradictorias o resultados injustos por la 
desarmonía entre las soluciones parciales suministradas por aquellos sistemas (Boggiano, citado 
por Caputo, 2012). 
 
En ocasiones, los contratantes no renuncian a la aplicación de su propia Ley, de modo que en 
el contrato se incluye una cláusula que hace aplicable a la totalidad del contrato, 
cumulativamente, dos Derechos estatales, pero sin especificar qué “partes del contrato” se rigen 
por un concreto ordenamiento. Ante el problema, caben varias interpretaciones: a) Aplicar, en 
efecto, de modo cumulativo, ambos ordenamientos, de modo que el contrato debe adaptarse a 
ambos. Esta opción lleva con frecuencia a contradicciones, debido al contenido contrario y 
distinto de los diferentes Derechos estatales elegidos. Bloquea jurídicamente el contrato y lo hace 
impracticable; b) Regular el punto controvertido, –Issue of the Contract–, por la Ley más 
favorable a la validez de la cláusula o estipulación o al interés de los contratantes y/o de la 
operación negocial. Esta postura es preferible. Arranca de la aceptación de que los contratantes 
han querido hacer un contrato jurídicamente viable, y desemboca en un fraccionamiento del 
contrato (dépeçage) que invoca la aplicación de la Better Law. (Carrascosa G., 2000). 
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En desarrollo también del principio de la autonomía de la voluntad es menester mencionar la 
teoría del Tronc Common que consiste en una posible solución analizada en el campo teórico y 
ocasionalmente adoptada en la práctica que permite elegir los ordenamientos nacionales 
correspondientes a ambas partes y de ese modo obtener lo mejor de ambos mundos jurídicos. 
Esta teoría es denominada el Tronc commun que se funda en la premisa que de contar con la 
libertad necesaria, cada una de las partes intervinientes en una operación comercial internacional 
elegiría su propio derecho nacional para regir la operación, con la oposición de la otra 
contraparte contractual, siendo entonces viable superar la problemática con la identificación de 
los elementos comunes de los dos ordenamientos jurídicos y la aplicación de estos elementos a 
las cuestiones controvertidas (Zappala, s.f., p. 15). 
 
El silencio de las partes en orden a la elección del Derecho aplicable puede ser completado 
con una técnica alternativa, aunque estrechamente vinculada, a la lex mercatoria. Partiendo del 
rechazo a la aplicación de una ley estatal imprevisible, no puede descartarse la aplicación de la 
parte coincidente de las leyes nacionales en presencia en la relación controvertida. Más 
exactamente, el silencio puede expresar un repudio hacia la ley nacional de la otra parte 
contratante, lo que no implica descartar la aplicación de una suerte de “tronco común” de las 
leyes llamadas a regir el contrato (Rubbino, 1987); y las lagunas derivadas tal “elección 
negativa” podrían ser completadas con la lex mercatoria en una manifestación distinta de 
cohabitación a la descrita con anterioridad. La ventaja es que la aplicación del “tronco común” 
respeta el juego de la elección tácita de las partes que no queda distorsionada por el eventual 
capricho de los árbitros. Esto explica una práctica arbitral según la cual, ante el silencio de las 
partes respecto del Derecho aplicable al contrato, los árbitros no suelen optar por la ley nacional 
de una de ellas que, a todas luces, tomaría a la otra parte por sorpresa. (Ancel, 1990). 
 
Desde esta perspectiva, la ausencia de elección de un único Derecho nacional aplicable 
constituiría, en el fondo, una doble elección. Una, de carácter positivo, denotaría la opción por 
las partes de solucionar sus litigios de acuerdo a las previsiones comunes o similares de sus 
respectivos Derechos nacionales. Otra, de carácter negativo, significaría el rechazo de los 
litigantes a ver aplicadas normas divergentes por exclusión. En definitiva, y en esa dirección 
parece avanzar la práctica arbitral, las partes habrían optado por la aplicación del “tronco 
común” como referencia de base (Fernández R., 2004) y la lex mercatoria actuaría de 
complemento en caso de que las normas similares no fuesen suficientes en la solución del litigio 
en cuanto al fondo (Moreno R., J.A., s.f.). 
 
A tal interpretación, los propios creadores de la doctrina del “tronco común” oponen, no 
obstante, el tenor literal del art. 3.1º del Convenio de Roma que, en efecto, habla de demostrable 
y razonable certeza basada en los términos del contrato y en las circunstancias del caso para 
determinar una elección implícita. Dejando de lado la ausencia de vinculación para los árbitros 
del referido precepto, lo cierto es que la práctica arbitral no hace otra cosa que determinar las 
normas aplicables al caso de acuerdo a una razonable certeza sobre lo que las partes quisieron, a 
lo previsto en el contrato y las circunstancias del caso. Es cierto que el planteamiento descrito 
registra una cierta ambigüedad. Pero puede ser aceptado con las oportunas reservas. Es 
precisamente en la práctica arbitral, donde su desarrollo parece más previsible, dados los poderes 
de los árbitros respecto al Derecho aplicable al fondo de la controversia (Fernández, 2004, p. 50). 
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Toda vez que se encuentra que el principio de la autonomía de la voluntad marca la 
contratación internacional y existen métodos como el dépeçage y el Tronc Common que se 
fundamentan en él, también se observa que en el ejercicio de la autonomía de la voluntad que 
prima en los contratos internacionales aunado a la facultad de las partes de adecuar su contrato a 
las necesidades del negocio o la situación jurídica que buscan regular, es palpable que quien 
define el curso final de un fallo es el juez o arbitro que con base en varios elementos determina 
de primera mano cual es la ley o tratado aplicables al contrato y qué dinámica método o teoría 
utilizar en el caso concreto, así como su ponderación y complemento con los principios del 
derecho internacional, de esta manera se cuenta con las sentencias y fallos que se mencionan a 
continuación, en los que la autonomía de la voluntad, el querer de las partes ha primado aun 
frente al orden público o las normas catalogadas como imperativas, constituyéndose en un 
referente del manejo que puede darse en los casos en los que se encuentran claramente 
enfrentados estos dos principios de los contratos internacionales. 
 
Se tiene el caso 487 F. 3d 928 TERMORIO SA ESP y Léase Co GROUP, LLC, apelantes V. 
Electranta SP caso fallado en la Corte de Apelaciones, Distrito de Columbia No. 06-7058, en el 
que se encuentra dentro de los argumentos para desestimar la apelación solicitada por las partes 
sobre un laudo o fallo extranjero que correspondió a Colombia, lo siguiente:  en aplicación del 
artículo V (1) (e) de la Convención de Nueva York, hay que tener mucho cuidado en las 
nociones de "orden público" para determinar si se debe acreditar en un laudo arbitral dentro del 
juicio de un tribunal del Estado primario. El criterio de orden público no puede ser simplemente 
para los tribunales de un Estado secundario ya que sería la anulación de un laudo arbitral en caso 
de que la adjudicación se hubiese hecho y la aplicación se hubiese solicitado en su 
jurisdicción. Como se señaló anteriormente, el Convenio contempla que los diferentes Estados 
contratantes pueden tener diferentes motivos para anular los laudos arbitrales. Por lo tanto, no 
sorprende que los tribunales hayan limitado cuidadosamente las ocasiones en que una sentencia 
extranjera es ignorada por razones de orden público. Un juicio es inaplicable frente a las políticas 
públicas en la medida en que es "repugnante a las nociones fundamentales de lo que es digno y 
justo en el Estado en que se solicita la ejecución". 
  
Véase como no se refiere a una norma imperativa o de orden público sino a nociones 
generales y fundamentales de lo que es digno y justo en el Estado en que se solicita la ejecución, 
claramente se refiere a un concepto que más allá del orden Publico busca atender principios 
generales en los que se fundan las leyes internas y el interés general de la comunidad 
internacional. 
 
Se cuenta también con el caso fallado en la Suprema Corte de Argentina identificado como 
CSJN, 10/12/56, respecto de las partes Gobierno de la República del Perú c. SIFAR Sociedad 
Industrial Financiera Argentina s. con relación a un incumplimiento de contrato. En el análisis 
que se hace de este caso se indica que las normas señaladas, en las que coinciden la doctrina, las 
convenciones internacionales y la jurisprudencia, tanto nacionales como extranjeras, demuestran 
que la sociedad SIFAR ajustó su conducta de vendedora a sus obligaciones de tal dentro de la 
operación con cláusula convenida FOB Buenos Aires, que ésta no fue alterada y mantuvo sus 
efectos con respecto al último embarque cumplido de 80 toneladas y que el riesgo de la 
mercadería estuvo a cargo del comprador sin perjuicio de su derivación al seguro contratado; 
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Que según se ha señalado precedentemente, el hecho del deterioro de la mercadería por causas 
anteriores al embarque, no fue probado, y la pericia realizada se inclina a la conclusión de que la 
avería se produjo en el espacio de tiempo transcurrido entre el embarque comenzado el 18 de 
enero y la verificación cumplida el 11 de abril, fechas en las que la mercadería estaba a cargo 
exclusivo del comprador; Que las conclusiones precedentes, sobre subsistencia de la cláusula 
FOB y vigencia de sus efectos con respecto a la partida de 80 toneladas que da motivo al pleito, 
hacen innecesario resolver si el derecho aplicable es el que señala el tratado de Montevideo, el 
interno de la República Argentina o el de la República del Perú, porque el punto fue planteado 
para el caso de admitirse que la operación sobre 80 toneladas había quedado fuera del régimen 
convenido para la provisión total de venta FOB Buenos Aires, lo que ha sido desestimado. El 
convenio libremente pactado constituye el derecho aplicable y demuestra la improcedencia de la 
devolución perseguida por la demanda.   
 
A tal punto llega el respeto de la autonomía de la voluntad que sobre la base del fallo anterior, 
la doctrina considera que  las partes pueden celebrar “contratos sin ley”, inmunes a cualquier 
legislación nacional y solo regidos por las normas materiales que aquellas acuerden, en tanto no 
violen el orden público” (Caputo, 2012, p. 62). Según lo expuesto podría vislumbrarse que el 
orden Publico a que se refiere el fallo del caso SIFAR no es el orden público interno sino esos 
valores supremos de justicia, libertad y equidad que hacen parte del interés general internacional 
y ante lo dispuesto por las partes no se ven afectados, por lo tanto prima esta disposición sobre el 
tratado de Montevideo, el derecho interno de la República Argentina o derecho el interno de la 
República del Perú. 
 
Por su parte la Corte Suprema de Justicia Colombiana en Sentencia exequatur del 27 de Julio 
de 2011 indicó un criterio bastante interesante de la autonomía de la voluntad en las relaciones 
internacionales frente a las normas imperativas o de orden público, y con un concepto 
vanguardista consideró: 
 
La connotación especial del orden público como rasero para calificar un fallo extranjero que 
considera Convención de Nueva York, debe analizarse considerando  los elementos que sirven 
hoy a la Sala para establecer que el concepto de “orden público” que en el foro nacional tiene la 
virtualidad de enervar el reconocimiento o la ejecución de un “laudo extranjero”, hecho bajo el 
amparo de la aludida Convención de Nueva York, se limita a los principios básicos o 
fundamentales de las instituciones, a lo cual servirían de ilustración: la prohibición del ejercicio 
abusivo de los derechos, la buena fe, la imparcialidad del tribunal arbitral y el respeto al debido 
proceso. Por lo tanto, en principio, el desconocimiento de una norma imperativa propia del 
“foro” del juez del exequátur, per se, no conlleva un ataque al mencionado instituto, lo será, si 
ello trae como consecuencia el resquebrajamiento de garantías de linaje superior, como las antes 
enunciadas.  
 
Respecto del orden público internacional privado, la Corte menciona la posibilidad de 
plantear la aludida “defensa” prevista en el literal b), numeral 2º, canon V de la mencionada 
Convención, en la premisa de que podrá negarse el reconocimiento y la ejecución de una 
“sentencia arbitral” si es contraria al “orden público” del respectivo país donde se está 
reclamando la homologación. La noción de “orden público” en el “Derecho Internacional 
Privado”, en este punto concuerda con el criterio de la doctrina, al señalar, que es diferente a la 
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concebida en áreas como el “Constitucional” y el “Privado Interno”, pues en el ámbito de aquel, 
en el evento de llegar a contrariar principios fundamentales del ordenamiento jurídico, se erige 
como una excepción a la aplicación de la ley extranjera cuando se demanda el “reconocimiento y 
ejecución de un fallo foráneo”. (…) En suma, el concepto que acoge el “Derecho Internacional 
Privado” es el de “orden público internacional” que difiere de la noción de “orden público 
interno”, que en palabras de Werner GOLDSCHMIDT “constituye la barrera de la autonomía de 
las partes y abarca la totalidad del derecho civil coactivo”. La distinción a la que se ha hecho 
mención tiene profunda significación, pues de ello se desprende que en la jurisprudencia de 
muchos países una norma obligatoria de derecho interno no necesariamente prevalece en asuntos 
internacionales. 
 
Es palpable que el orden público internacional en la noción acogida por la Corte Suprema, no 
se refiere a una norma en sí sino a los principios de linaje superior que lo inspiran y por lo tanto a 
los cuales deben obedecer no solo los contratos internacionales sino las relaciones 
internacionales en general, por esta razón en el fallo citado, la Corte Constitucional plantea que 
una decisión extranjera que afecta una norma imperativa o de orden público interno no tiene per 
sé que desestimarse si no contraría los principios mencionados. 
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CONCLUSIONES 
 
 
 La autonomía de la voluntad es el principio en el que se fundamentan y se legitiman las 
disposiciones de las partes en un contrato internacional, pero en lo recorrido de este 
análisis se denota como pugna o se limita su ejercicio cuando se encuentra frente al orden 
público. 
 
 Históricamente el orden público según lo observado en la doctrina mencionada en este 
escrito, ha sido utilizado en algunos momentos como comodín para atender fines que no 
obedecen al cumplimiento del interés general internacional y a los principios generales 
que debe realizar todo ordenamiento jurídico para lograr la justicia como objetivo y fin 
último.   
 
 En el enfrentamiento epistemológico entre la autonomía de la voluntad y el orden público 
se evidencia que en algunos casos no se analiza la situación o alcance de la norma o 
principio de orden público supuestamente vulnerado por la disposición de las partes, sino 
que por la calificación per sé que se le da a una norma como de orden público se 
descalifica todo lo que se le contraponga sin hacer una valoración del impacto real que 
puede generar que prime la autonomía de la voluntad en un caso concreto. 
 
 Tanto el principio de la autonomía de la voluntad como el orden público no son 
conceptos inertes sino que contrario a esto son dinámicos y cambiantes conforme a la 
dinámica y la evolución de la misma humanidad y las relaciones que se generan entre sus 
miembros. Entonces la primacía de uno u otro no depende de su concepto, depende del 
caso concreto, de las circunstancias de tiempo y lugar que lo rodeen así como la calidad 
de los sujetos, este es un análisis, es una labor del juez, arbitro o tribunal definir la 
primacía de uno u otro, y tal como se observa en las sentencias y fallos analizados se 
vislumbra la preponderancia que se le da a la autonomía de la voluntad sobre las normas 
imperativas o de orden público cuando las partes definen sus obligaciones sin afectar los 
principios que van mucho más allá del orden público, los principios de más alto linaje en 
los que se fundamenta el interés general internacional como son los derechos humanos, la 
buena fe y la justicia. 
 
 
 El Derecho como ciencia social y humana, debe evolucionar al ritmo de los cambios de la 
sociedad en todos sus aspectos, por lo tanto debe conceder alternativas, instrumentos, 
herramientas que permitan obtener un resultado finalmente querido por las partes, en 
donde la autonomía de la voluntad toma un papel cada día más preponderante, cada día 
más dinamizador, que nos permite valernos de uno o varios instrumentos o alternativas 
legales, o de una combinación de partes de algunos de ellos para lograr un esquema 
jurídico negocial funcional y legal. De esta manera se encuentra como el derecho estaría 
en función de las personas y de sus intereses validados en los principios que inspiran las 
leyes y las acciones en los ordenamientos jurídicos. 
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  En teorías como el Dépeçage y el Tronc Common se evidencia que el derecho puede 
generar la mejor utilidad para las partes, el mejor beneficio  para su relación jurídica 
tomando lo mejor de cada ordenamiento y dando el resultado por ellas querido sin que 
esto genere ningún tipo de ilegalidad que no le permita a un juez, arbitro o tribunal 
reconocer efectos a una relación jurídica que presente estas particularidades, es así como 
finalmente se encuentra viable realizar una labor de ingeniería jurídica, de soluciones 
válidas para las relaciones y situaciones que demanda actualmente el mundo con su 
proceso de globalización constante e influyente, es posible generar mejores respuestas a 
los diferentes esquemas de negocios planteados por las partes con soluciones jurídicas 
adecuadas, convenientes y legales. 
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